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二　第一期の二重の危険（修正5条成立から1903年まで）
　　　　　　　　　一continued一
2．（2）Same　Offenseの判断基準（補）
　　　　　　　　　（113）v　Carter　v．Mclaughry（1902）
（i）事案の概要
　陸軍の工兵であったOberlin　M．Carterは、軍法第60号違反（合衆国に対
する詐欺の共謀、合衆国に対する虚偽かつ詐欺的な申告の誘発）及び第61号違
反（将校・紳士にあるまじき行為）を含む4つの起訴に基づき、合衆国高等軍
法会議における審理を受け、有罪とされた。同軍法会議はAに対し陸軍
からの解任、5000ドルの罰金の支払い及び懲役5年を命じた。Oberlinの
代理人たる1．Stanton　Carter（以下A）は、上記のそれぞれの違反は一つの
行為から生じており、実質的には同一の犯罪である、それぞれの違反に対
しては罰金刑「または」拘禁刑が科されうるにすぎないにもかかわらずこ
れを併科した軍法会議の判決は二重処罰となり、二重の危険に反するなど
と主張して、人身保護（habeas　corpus〉手続に基づき連邦巡回裁判所（ニュ
ーヨータ南部）に身柄の釈放を申し立てた。Aは巡回裁判所がこれを却下
したのをうけて、連邦巡回控訴裁判所に上訴したが、ここでも申立が却下
されたため、連邦最高裁判所に上告した。
（ii〉争点
　同一の行為が複数の法規に抵触する場合、それらは「同一犯罪」となる
か。
（iii）　判　旨〔Fuller長官執筆による法廷意見より〕
　「本法（軍法第60号）にしたがって起訴された二つの犯罪は全く同一の（one
andthesame）犯罪ではない。これは犯罪の同一性の判断基準一それらの犯
罪を根拠付ける（sustain）ために必要とされる証拠が同一の証拠かどうかと
いう基準一を適用すれば明らかである。第一の起訴は『詐欺の実行に向け
られた共謀』の事実を主張しており、第二の起訴は『虚偽かつ詐欺的な申
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告を誘発した』事実を主張している。これらは、一方では必要とされない
一定の証拠を他方が必要としており、別個の独立した犯罪である。両方の
起訴が一個の行為に関連し、そこから生じたものであるという事実は結論
　　　　（114）
を左右しない。……将校・紳士にあるまじき行為（conduct　unbecoming　an
officer　and　a　gentleman）の罪は……（上記の二つの犯罪）……と同一の犯罪で
はない。たとえ、後者についての有罪が前者についての有罪を必然的に伴
　　　　　　　　　　（115〉　　　　　　　　　　　　　　（116）うとしても（それは変わらない）。・・…・原審の命令（order）を維持する。」
3．検　　討
　さて、この時期における法学者の見解、連邦最高裁判例から二重の危険
の捉え方に関するどのような変化が見て取れるだろうか。第二期の判決群
の紹介・検討に移る前にいったんここで整理しておこう。
　（1）法学者の見解に見られる二重の危険の発展
　先述1においては、連邦最高裁判決の意味を探る上で参考とするべく、
また発展の出発点を確認するべく四人の法学者の見解を紹介した。ここで
は、これらの見解について、二重の危険の発展という観点から若干のコメ
ントを述べておきたい。ここでこうした観点から法学者の見解を簡単に検
討しておくことにより、本来の目的である連邦最高裁判決の検討の際に説
明が冗長となるのを避けられるように思われるからである。以下、Chitty、
Bishop、Rawle、Storyの順にコメントしていく。
　i．Chittyについては、Same　Offenseについての一応の判断基準を提
示している点や、共犯に対する関係での二重の危険の適用の有無を述べて
いる点、審判可能性の有無が危険に与える影響について述べている点、さ
らには不起訴となった場合の再訴追の許容性に触れて二重の危険の発生時
期にっいて考察している点など、新たな視点を提示している部分も多い。
しかし、その著書が当初英国で出版されたものであることもあり、全般的
　　　　　　　　　　　　　　（117）には、従来の英国における伝統的見解にしたがったものであるという印象
が強い。決闘裁判や聖職者特権がなお重要性のあるものとして語られてい
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　　　　　　　　　　　　　　　（118）ることもこのことを裏付ける証拠となろう。
　ii．これに対し、ほぼ50年後に刊行されたBishopの著書においては、
合衆国における二重の危険の展開を推測させる点が多くみられる。まず、
二重の危険に関する独立の章を設けてぺ一ジ数をかなり割いて論述してお
り、この原理に対する注目度の高さが窺える。また、二重の危険をres
judicataと対比させ、それとの違いを鮮明にしている点も重要である。さ
らに、国家間における国際的二重の危険（国際的一事不再理）にっいて論じ
ている点や、合衆国に独自な連邦制をめぐる論点について言及している
点、非刑事手続への適用の可否、被告人による放棄、詐欺的行為などにつ
いても厚く論じている点も注目される。
　一方、各論的考察においては、危険の発生時期を明確に設定し、特に争
いの多い評決前の陪審解散事例について多角的な考察をしている。また、
検察官上訴の可否についても触れている。そして、独特ともいえる表現で
二重の危険を捉えなおし、さらにはSame　Offenseの判断基準について先
例などから6種類のルールを析出し、この点に関する類型的判断の基礎を
提供している。
　このように、Bishopにおいては、合衆国憲法の規定のもと、合衆国に
独自な新たな論点・それへの解決策の発掘がなされていると同時に、これ
までの論点に対する解決策の洗練化、理論化がなされているように思わ
（19）
れる。
　ただ、興味深いのは、ここで紹介したChitty、Bishopの著書におい
て、「二重処罰の禁止」という独立の項目がないことである。これについ
ては、「前の有罪」の中に当然にこの要請が含まれていると考える、二重
の危険とは別の原理としてこれを捉えるなどいくつかの考え方が成り立ち
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（120）うるが、Chittyにおいては前者の方向がとられているものと推測され、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（121）Bishopにおいては後者の行き方によることが示されている。後に連邦最
高裁において、有罪後の再訴追、無罪後の再訴追と並んで二重処罰の禁止
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（122）が二重危険条項における第3の保障として取り扱われることになるだけ
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に、この分岐は特筆に値すると思われる。
　iii．上記のような刑事法注釈書においては比較的厚く論じられていた二
重の危険も、憲法注釈書においては比較的簡潔に論じられるにとどまって
いた。まず、Rawleは、二重危険条項の文言にある“1ife　or　limb”に対
する保障では狭すぎるとして、重罪・軽罪を問わずこれが適用されるべき
であることは認めているが、その保障を無罪判決後の再訴追の場合に限定
　　（1器）
していた。これに対し、記述の量が少ないという点ではこれとさほど違い
はなかったが、Rawleの時代よりもだいぶ先に進んでいたこともあって
か、Storyの記述には鋭い指摘が存在する。特に、二重の危険の保障を被
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（創）告人の「重大な特権」と明記した上で、保障の内容を再度の審理の禁止と
明確に指摘している点、評決・判決を分離して捉え、二重の危険の適用を
「判決」後に限定すべきことを示唆している点、そのことと関連して、こ
重の危険の適用除外例の中に評決後の判決抑止の場合や被告人に有利な再
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（125）審理決定の場合を含めている点などが重要である。
　iv．このように、法学者の見解においては、時代が進むにつれてイギリ
スの法学書やコモンローに磨きをかける、ないしそこで欠落していた理由
付けについて考察し直すという行き方がまず指摘できるように思われる。
また、それまでの見解では触れられていなかった新たな問題に対する対応
が述べられていることも重要である。そして、やはり憲法条項において
一Storyの言葉で言えば一被告人の「重大な特権」として二重の危険
が保障されたことを受け、被告人に利益な方向での適用範囲の拡張が見ら
れるように思われるのである。ここでの考察の出発点として最初に紹介し
たChittyにおいてもすでにその兆候は現れており、その流れがBishop
やStoryの理論的な記述や、Rawleの拡張的な修正第5条の解釈などに
も引き継がれていったものと考えられる。ただ、この段階においてはいま
だ二重の危険を支えるpolicyについての分析がさほど進んでいないよう
に思われる。二重の危険の目的は何であるか、そこから導かれる帰結はい
かなるpolicyに支えられているのかという点については、さほど詳しく
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述べられてはいないのである。
　一方、連邦最高裁判決においても、こうした流れは反映されているよう
に見える。次に、1で紹介した連邦最高裁判決に見られる二重の危険の動
きを探ってみよう。
　（2）連邦最高裁判例に見られる二重の危険の発展
　連邦最高裁判所は、上記のような法学者の見解におけるりベラルな流れ
を背景に、一方においてはこうした法学者の見解に沿いっつ、他方におい
てはこうした見解から独立（ないしそれと対立）しているとも取れる判決を
下すことで、実際の事件に対処していくこととなる。ここでは、先に紹介
した第一期の諸判決から、この時期における二重の危険の「発展」に関係
すると考えられる幾つかの点を簡潔に提示してみたい。
　　　　　　　　　　　　　（126）i評決前の手続打切りと二重の危険
　　　　　　　　　　　　　　　　　（E7）　　　　　（128）　まず、この点に関するリーディングケースとなったP膨2においては、
後の訴追を許容しつつ事実審が手続を打ち切る場合の一般的な判断基準
一明白な必要性・公の正義の目的の保全一を示している点が何よりも
　　　　（E9）重要であろう。また、この基準から手続打切りが正当化されない場合には
　　　　　　　　　　　　　　　　　（130）再訴追を禁止する余地があることを認めている点でもこの判断は重要であ
ったというべきである。換言すれば、これは、従来のコモンローにおいて
導かれていた結論（評決前に手続が打切られた場合の後の再訴追の許容）の理
由を説明すると同時に、さらに一歩進んで、二重の危険の適用範囲を評決
前の手続打切りの場面にまで拡大する余地を認めたものと読むことができ
よう。
　他方、この判示は裁判官の健全な裁量権の範囲内で被告人の利益と公益
とを衡量するというアプローチを採用しているものと読むこともできる。
つまり、その裁量の範囲内においては、一定の公益を被告人の利益に対し
　　　　　　　　　　　　（131）て優位に置くことを宣言しているものといえよう。ここから、一定のpo1－
icyconsiderationを見て取ることができるのではなかろうか。
　　　　　　　　　　　　　　　　（132）　　（133）　　（1誕）　彪名ε2で示された基準は、後にS諭窺o窺Log観，Z）名召y砂によっても踏
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襲された。S吻郷o郷においては、この論点が合衆国憲法修正第5条の二
重危険条項の保障の問題であることが判文上で明記されている。また、
Log槻では、P膨2で示された基準を満たすかどうかは「当該裁判の裁判
長」の「裁量権の健全なる行使によって終局的に判断されるべき」である
とし、この点の審査がそもそも上訴審の審査にそぐわない性質のものであ
るかのような判示がなされている点が特徴的である。さらに、Z）γのびに
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（135）おいては、直接判断が下されたわけではないにせよ、後述勘漉oで争点と
なった修正第14条による二重の危険の組み入れ理論一二重の危険の州
への適用の可否一という視点が提示されている点が注目される。
　　　　　　　　　　　（136）ii　Same　Offenseの判断基準
　この点に関する1800年代前半の判決においては、未だ修正第5条の
same　offenseの判断基準が定立・適用されていないように見える。最も初
　　　　　　　　　　　（137）期の判断の一つである晩聴碗においては大なる犯罪に対する訴追の効力
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（138）は当然に小なる犯罪（被包含犯罪）にも及ぶとされ、1～伽4伽枷shにおいて
は、前の訴追と後の訴追が同一の証券に関するものであることの証明（疎
明）がないとの理由で両訴追はそれぞれ独立した犯罪に関するとされた。
これら二つの判決においては、犯罪の同一性の判断基準が明示されている
とまではいえないだろう。
　次に、1800年代後半においては、若干基準らしきものが定立されている
　　　　　　　　　　　　　　（139）ようにも見える。例えば、1▽励6鴬o％においては、A罪（perjury）を証明す
る証拠がB罪（false　swearing）を証明するものとしてB罪の公判において
提出しえたか否かという一応の基準が提示されているものと考えられる。
　　　　　（1如）そして、1W61Sε％においては、同棲行為に含まれる性交渉が姦通罪の必要
不可欠な部分であることから、同棲期間中に同棲相手との間でなされた姦
通行為が同棲行為に付随する構成部分であるとされ、不法同棲罪について
有罪とされた後に姦通罪について有罪判決・処罰を受けることは二重の危
険に反するとされた。これらの判決からは、粗削りながら、それぞれ前訴
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1虹）と後訴における証拠の共通性、犯罪の必要不可欠な構成要素の共通性とい
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う基準が導き出されよう。ただ、これらの基準は、いずれも当該事件の解
決のためだけに立てられた基準であると考える余地があり、いまだ広く適
用される一般的な基準が定立されたとは考えにくい。
　　　　　　　　　　（142）　この点で、1902年の0α1吻7は二つの「犯罪を根拠付ける（sustain）ために
同一の証拠が必要であるかどうかという基準」を提示し、実際に適用して
「他方では必要とされない一定の証拠を一方が必要として」いるため、両
者が「別個の独立した犯罪」であるとしている。これはいわゆる「証拠の
同一性」の基準を立てたものとして重要な意義をもつものであったと考え
られる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　（143）iii連邦制と二重危険条項との関係（二重主権論）
　　　　　（1必）
　1847年のFo％は、連邦法と同種の犯罪を規定した州法の規定ないしそれ
に基づく有罪判決・処罰が合衆国憲法修正第5条の二重の危険条項に違反
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（145）するか否かについて連邦最高裁が初めて直接に判断したものであり、ここ
では、連邦憲法の修正条項に含まれる各種の禁止は連邦権力にのみ向けら
れているとの理由で二重の危険違反にはならないとされた。これに対し、
反対意見は二重の危険の法理の普遍性に触れ、その精神が州・連邦による
二重処罰の場合にも適用（応用）されるべきであるとしていた。
　　　　　　　　　（1娼）　そして、1852年の〃oo名6においては、法廷意見が明確に二重主権論によ
（147）
ったのに対し、反対意見は二重主権論が州と連邦による連続（二重）処罰を
許容する理由としては不十分であるとしている。
　この問題自体はイギリスでは見られなかったものであり、新たな問題へ
の対応を示したものではある。しかし、法廷意見は二重の危険を適用しな
いものとしており、二重の危険の観点から意義のある一ないし「発展」
を示す一対応であるかどうかには疑間が残る。一方、反対意見は、二重
の危険の法理の普遍性を指摘し、その精神が州・連邦間でも生かされるべ
きであり、二重の危険の適用を排斥する理由としては二重主権論では不十
分であるとしており、この場合への二重の危険の精神の適用という「含
み」を持たせていた。この点に二重の危険の適用範囲の拡大へのポテンシ
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ヤルを看て取ることも可能ではなかろうか。
　　　　　　　（1娼）iv　二重処罰の禁止
　〔i〕同一の刑事手続における二重処罰の禁止に関しては、この時代に
　　　　　（149）　　　　　　　　　　　　　　　（150）出された加n望がリーディングケースであるとされる。本判決は、修正第
5条で示された危険がtria1（審理ないし実体判断）の危険ではなく「処罰」
の危険であることを述べ、いったん刑が執行された後の刑の宣告のし直し
を禁止している。これは、理論的には二重の危険が二度目のtria1を禁止
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（i51）するだけのものであるとする主張に内在する問題点をついたものである。
つまり、二度目のtria1さえ禁止されていればよいのであれば、いったん
評決が下された後は、tria1なき限り何度でも刑を宣告できることになる
虞があるが、それではtria1を繰り返して刑をそのたびに宣告することと
実質的には何ら変わるところがなく、これは不合理であるとするのであ
る。
　この判決は、二度目の処罰の危険を重視する一方で、判文中にもあると
おり、二度目の訴追ないし審理それ自体が禁止されることを否定している
わけではない。必ずしも二重の危険の禁止＝二重処罰の禁止という図式を
明らかにしたものではないのである。むしろ修正第5条の二重の危険条項
の保障には、二重処罰の禁止（特にいったん刑が宣告され執行された後の同一
犯罪についての同一手続による刑の宣告のやり直しの禁止）という保障も含ま
れることを判文上明らかにした点に、本判決のもう一つの意義があるもの
と考えられる。
　また、本判決は、修正第5条の文言に触れつつ、生命刑（死刑）や身体刑
（四肢の切断刑mutilation等）を予定しない軽罪の場合にも等しくこれが適
用されると解釈しており、その点でも二重の危険の保障を拡大しているも
のといえよう。
　一方、Clifford裁判官による反対意見は、Storyの理解を引きつつ、一
つの評決に基づく複数回の刑の宣告は二重の危険違反とはならないことを
述べ、さらに評決前の陪審解散事例に関するPerezの基準を援用し、同
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一開廷期間中に同一裁判所が誤った判決を取り消して新たな適法な判決を
言い渡すことには明白な必要性があり、そうしなければ公の正義が保全さ
れないという理由で、本件においては二重の危険違反は存在しないとす
る。
　　　　　　　　（152）　これに対し、〃κゆ勿においては、上訴審による量刑のやり直しが二重
処罰にはあたらないとされており、その理由として、上訴審において量刑
をやり直すことは上訴権の行使について規定することが許される州の権限
の範囲内にあること、被告人上訴の結果として従前よりも重い刑が下され
たとしても、それは被告人の選択によるもので二重の危険とはならないこ
とが掲げられている。これは一見すると上記L碗望に反するようでもあ
るが、判文中にもあるとおり、L研塵の場合とは事情が異なっていたこ
とや、被告人による上訴の場合であったこと、さらに州の手続きであった
ことが影響していると考えられ、これが二重の危険の一般的なルールであ
るとは必ずしもいえないだろう。
　（ii）刑事手続・非刑事手続相互の関係においても二重危険条項が適用さ
れるかどうかという点に関しては、これを肯定する判決と否定する判決が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（153）出された。これを適用したものとしては、まず、Cho漉劒がある。
Cho漉側では、penaItyもpunishmentも違法行為に対する制裁であり、
それが科される手続の刑事・非刑事の別によってその性質が変わるわけで
はないことを理由に、刑事手続において金銭支払いを内容とする和解
（compromise）がなされた後はpenaltyを目的とした民事手続が阻止され
　　　　　　　　　　　（1図）るとされている。また、C吻においては、刑事手続における無罪判決
は、没収手続の対象となる事実の不存在を認定したもので、以後、同一当
事者間では、その事実の存在が一方当事者の法的処罰（処分）をもたらすい
かなる性質の訴訟においても争われることはないとされ、当該事案におけ
る対物的（非刑事）没収手続との関係においても前の無罪が最終的なものと
して取り扱われるとしている。
　　　　　　　　　　　　　　　　（1弱）　他方、二重の危険を適用しなかったS競6においては、証明基準の格
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差、故意ないし知悉性の証明の要否など、当該事案での民事手続と刑事手
続との間に存在する様々な違いが指摘され、不当な利得の返還を求める純
粋な民事訴訟との関係では、前の刑事手続における無罪判決は抗弁とはな
らないとの結論が導かれている。S渉o％によれば、「制裁金の支払いを求
めたり、処罰したり、没収を宣言するための訴訟」、「犯罪的意図や禁止さ
れた行為に対する没収」を問題とする訴訟一S≠o％によればC吻は
こちらに位置付けられる一において、前の刑事訴追が意味を持ってく
ることになるのである。
　こうして、少なくとも前の刑事手続における無罪ないし和解が一定の場
合に後の非刑事訴訟において抗弁として提出できる場合があること、その
抗弁の提出の許否は後の非刑事手続ないしそれが向けられた処分の目的に
より判断されるとする方向性が打ち出されるにいたったのである。
　　　　　　　　　　（156）v．検察官上訴と二重の危険
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15τ）　1891年裁判所法の規定による検察官上訴の範囲について論じたS魏g6s
は、「被告人に利益な終局判決」が下された場合には、「明示的に国にその
ような権限を付与する法律規定」が存在しない限り、「被告人が同一の事
実について再び苦痛を受けることはない」とし、被告人に有利な公訴棄却
判決に対する当該裁判所法に基づく検察官上訴を否定している。
　この判示からすれば、検察官上訴を認める明文規定が設けられれば、
「被告人に利益な終局判決」に対する関係で検察官上訴が許され、「同一の
事実について再び苦痛を受ける」ことが許される余地がある。しかし、二
重の危険が働く典型的な場面としての前の無罪・有罪の場合にも検察官上
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（158）訴が許されるかはこの判決では明らかにされていないと見るべきだろう。
vi無罪評決後の再訴追の禁止、被告人上訴に基づく有罪判決破棄後の再
　　　（159）
訴追の許容
　さて、L伽即やP卿zと並んでこの時期の最重要判決の一つとなった
（160）
．翫llは、いくつかの重要な判断を含んでいた。すなわち、①二度目の危険
（tria1）からの保護、②（最疵ある起訴に基づく）無罪評決の終局性、「評決」
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と「判決」の分離及び③被告人上訴に基づく有罪判決破棄後の新たな審理
の許容である。
　本判決は、修正第5条の二重危険条項が（直接的には）被告人に対する二
重「処罰」ではなく二重の「危険」を禁止していること、そして前の
tria1により被告人が危険に置かれたこととなる旨判示している。これは、
修正第5条の二重危険条項が二重処罰の禁止に重点を置いている規定であ
るとして、前の無罪が（当然ながら）処罰を伴わない以上は、その後再び訴
追して刑が科されても「二重」処罰にはならないし、修正第5条違反にも
　　　　　　　（161）ならないとする主張に反論するものであると考えられる。これはL魏塵
に配慮したものであるが、L研望においても修正第5条が「危険」を禁
止していることは確認されており、そこでの保障内容が二重処罰の禁止だ
けではないことは確認されていることからすると、この判示は必ずしも
五碗紹の主張と矛盾するものでない一したがって判例変更ではない一。
むしろ、L卿望では当該事案との関係で付随的に述べられるにとどまっ
ていた点を、本件の事案のもとで確認したものともいえる。L朋望にお
いては二重処罰の禁止が問題となっていたことから、二重の危険条項の保
障がそこにまで及ぶことが強調され、本件では無罪評決後の再審理（上訴
審における審査）が問題となっていたことから、二度目の危険ないしtria1
の禁止が重点的に宣言されていると考えられるのである。本判決は、「危
険」が処罰に向けられたものであるか判決に向けられたものであるか、あ
るいは審理自体に向けられたものであるかはひとまず脇において、有罪・
無罪を問わず、前のtrial（の終結）によって被告人は危険に置かれており、
その後の訴追一上訴審の審査を含む一は二度目の危険となり、修正
第5条違反になることを述べているのである。
　次に、本判決は、蝦疵ある起訴に基づくものであれ、評決前にその点に
ついての異議申立がなければ、陪審がいったん下した無罪「評決」は終
（162）
局的である旨を述べ、合衆国においては無罪「評決」により後の訴追が阻
止されるのであって、それに引き続いて判決が下されたかどうかは結論を
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左右しないことを示している。これは、評決後の判決抑止手続により複数
の刑の宣告（宣告のやり直しも含む）が下されることを阻止しようとするも
　　　　　　　　（163）
のであると考えられる。
　さらに、本判決は被告人上訴が認容され有罪判決が破棄された後の再審
理が二重の危険に反するかどうかという問題につき、自らの上訴により不
利益な判決の破棄を勝ち取った者を、新たに審理にさらすことは当然に許
　　　　　　　　（1磁）される旨判示している。ここでは、上記の判示によれば危険に置かれたと
される段階にいたった後に再度審理に付されることになったとしても、そ
れが自らの上訴によって得られた帰結である場合には、二重の危険違反に
はならないとするルールが示されている。ただ、これがBishopの述べる
　　　　　　（165）ようなwaiver理論によるものであるかどうかは判文中では明示されてお
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（166）らず、その点についての判断は、数年後の判決に委ねられることとなっ
た。
　vii小　括
　さて、以上のような各論における動きは、二重の危険全体として見る
と、どのような流れを体現していると考えられるだろうか。全てを総合し
て一言で表現することは困難であるが、少なくとも「模索」、「確認」及び
「拡大」の流れが見られるのではなかろうか。まず、ここで下された判断
がいずれも新たに制定された修正第5条の二重の危険条項に解釈を加え、
その条項に意味を盛り込んで行く過程の一部であるという意味で「模索」
という表現が可能であると考えられる。この表現は、新たな問題点につき
必然的に独自の解決策を講じなければならなかった事案についても当ては
まるだろう（この場合については以下「模索ないし問題提起」とする）。また、
理論的には二重の危険に新たな息吹を吹き込みつっ、結論においては従来
のイギリスでの伝統的な帰結を引き写すにとどまっていた判決群があり、
これらを表現する言葉としては、「確認」という言葉が比較的フィットし
やすいように思われる。さらに、斬新な理論ないし結論を打ち出し、従来
の枠を越えて二重の危険の適用範囲を拡大して行こうとするものが散見さ
　72　早法77巻2号（2002）
れたことをもって「拡大」とすることも許されるだろう。
　これを年代順に見てみると、まず19世紀の前半から中盤にかけては、修
正第5条の解釈自体まださほど固まっていなかったこともあり、「確認」
の流れが強かったものと考えられる。もちろん、jp6z8zは理論的には斬新
さを持ったものであったが、結論的には従来の判断を確認したにとどまっ
ていた。そしてP膨Zに従ったその後の判断においても同じ傾向が見ら
れる。また、Same　offenseの判断基準についても、基準を立てる方向に
進んでいったという点で進展が見られるが、明確かつ一般的な基準が登場
したのは1902年のCα吻7においてであった。
　一方、19世紀後半から20世紀の初めにかけては「拡大」の流れを体現す
る判決が出始める。「確認」の流れに一石を投じ、理論的にも結論的にも
独自色を打ち出そうとした精力的な取り組みが見られたのである。二重危
険条項の二重処罰の場面への適用、全犯罪に対する関係での適用を認めた
L観g6や無罪評決後の再訴追の禁止を論じたBαll、そして刑事手続・非刑
事手続相互の関係において二重の危険の適用を認めたCho％≠6碓、C吻
などがこの流れの中に位置付けられよう。これらの判決は、二重の危険が
被告人に対する憲法上の保障であることを前提に、明確な理由付けに基づ
き従来のコモンローの枠から外れた結論を導き出している。ただ、これら
の判決もやはり「模索」の流れを汲むものであり、新たな試みであったこ
　　　　　　　　　　　　　　（167）とから、後に部分的な誤解を生じたり、再考の末、適用範囲に制限を設け
　　（1盤）
られたりしたことは前に述べたとおりである。
　なお、イギリスでは見られなかった連邦制と二重の危険の関係に関する
　　　　　　　　　　　　（169）F砿、掘00名6（特にそれらの法廷意見）や、公訴棄却判決に対する検察官上訴
の可否を論じたS伽望sは、「確認」ないし「拡大」というよりも端的に
「模索ないし間題提起」の判断として位置づけられよう。こうした判断は
問題提起をなし、二重の危険に関する議論を活性化させるという意義があ
ったものと考えられる。
　このように、この時代においては、「確認」の流れにおける理論的な進
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展、「拡大」の流れにおける理論のみならず結論面も含めた新たな展開、
そして「模索ないし問題提起」の流れによる議論の活性化という形での
「発展」が看取できるように思われる。
　一方、二重の危険を支えるpolicyという観点からは、この時代におい
てはまだ十分に分析がなされていなかったように思われる。二重の危険が
なぜ保障されるのか、そこで導かれるそれぞれの帰結はいかなる要請に支
えられているのかという間題についての分析がまだ浅いように思われるの
である。この点、P6z召2では一定のpolicy　considerationが示されてお
り、注目される。これはそこで示された場面（明白な必要性があり、陪審を
解散しなければ公の正義が保全されない場合）においては被告人が譲歩しなけ
ればならないとする要請であり、二重の危険の不適用を支えるもので、二
重の危険の観点からすれば「消極的」なpolicyであると言えよう。しか
し、ここで二重の危険に対するpolicy　considerationのアプローチが示さ
れたことはやはり重要である。
　さて、こうした発展を受け、1904年以降さらに二重の危険は形を変え、
さらにアメリカ型の様相を呈していくことになる。次にその流れをたどっ
てみよう。
（113）　183U。S．365（1902）．
（114）　　∫4．at394－395．
（115）14．at395．
（116）擢．at401．
（117）なお、Coke、Hale、Blackstone、Hawkinsなどの二重の危険の概要につい
ては、拙稿「二重の危険の成立過程」早法76・2・267、280－287（2000）参照。
（118）以上につき、1CHITTY，PRAcTlcAL　TREATlsEoNTHECRIMINALLAw451－463（1816）
及び拙稿「アメリカ合衆国における二重の危険の発展過程（1）」（以下「発展過程
　（1）」）早法77・1・163，169－171（2001）参照。
（119）以上につき、1BlsHop、CoMMENTARIEs　oN　THE　CRIMINAL　LAw460－499（3「d　ed．，
1865）及び拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・171－177参照。
（120）なお、刑事訴追後の非刑事手続ないしその逆の場合の取り扱いについては、
CHITTY，s吻）㎎note118，at811－812．
（121）　BlsHop，s砂πz　note119，at479．
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（122）　S66North　Carolina肌Pearce395U．S．711，717（1969）。
（123）以上につき、RAwLE，A　VIEw　oF　THE　CoNsTITuTIoN　oF　THE　UNITED　STATEs　oF
AMERlcA128－129（1825）及び拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・177－178参照。
（124）厳密には、ここでのtriedはadjudgedの意味であろう。Storyは評決後の判
決抑止の場合やnew　tria1の場合に二重の危険は適用されないとして）・るが、これ
　らの場合には二度目の審理（second　tria1）が行われるのである。審理を経て裁判所
による正式な判決が下された（adjudged）後に初めて二重の危険が適用されるとし
ているものと考えられる。なお、評決後にはじめて危険が発生するとする論者の類
似の用語法につき、拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・202注（38）参照。
（125）以上につき、SToRY，CoMMENTAHEs　oN　THE　CoNsTITuTloN　oF　THE　UNITED　STATEs
561－565（1891）及び「発展過程（1）」・前掲注（118〉・178－179参照。
（126）　ここで検討する判決の詳細については、拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・
179－183参照。
（127）　5LAFAvE＝IsRAEL＝KING，CRIMINAL　PRocEDuRE653　（2nd　ed．1999）（hereinafter
LAFAVE　et　a1．）は、裁判官が被告人の申し立てを却下して、あるいは職権により宣
言した審理無効が後の審理を阻止するかという争点に関する“fountainhead　deci－
sion”であるとしている。
（128）　United　States　v．Perez，22U．S．（9Wheat．）579（1824）．
（129）一方、「P薦2の基準が定立されてから今日（1977年）にいたるまで150年以上経
過しているにもかかわらず、この間に下された判決では、その基準の意味するとこ
　ろはほとんど明らかにされてこなかったのである」とするのは、StephenJ．Schu1－
hQfer，ノ20ρ（z名4y（z7z4躍尭哲再‘zゐ，125U．PA．L、REv．449，451（1977）．
（130）本件はこのことまで認めているのではなく、単に評決にまで至らない場合には
再訴追が許されるとするBlackstoneの理解を援用しただけであるとするものとし
　て、GEoRGE　C．THoMAs　III，DouBLE　JEoPARDY＝THE　HlsToRY，THE　LAw88（1998）．
（131）　この流れは、後に連邦最高裁が二重の危険の保障（被告人の貴重な権利）も公益
に譲歩せざるを得ない場合がある旨を明示したWade　v．Hunter，336U．S．684，
689（1949）にも引き継がれていったのである。
（132）　Simmons　v．United　States，142U．S．148（1891）．
（133）
（134）
（135）
（136）
183－187参照。
険禁止条項に関する最近の動向一再訴遮断の範囲をめぐって一」法学新報103・
10・37、47－48（1997）参照。
（137）　United　States　v。Wilson，32U．S．（7Pet．）150（1833）．
（138）　United　States　v．Randenbush，33U．S．（8Pet．）288（1834）．
Logan　v．United　States，144U．S。263（1892）．
Dreyer　v．111inois，187U。S．71（1902）．
Palko　v．Connecticut，302U．S．319（1937）及び後述三1（6）i参照。
ここで検討する判決の詳細については、拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・
　　　　　なお、1W61s飢につき、中野目善則「合衆国憲法第五修正の二重危
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（139）　United　States　v．Nickerson，58U．S．（5How．）204（1855）．
（140）　Ex　parte　Nielsen，131U．S．176（1889）．
（141）　ここで示された基準を分析するものとして、Akhil　Reed　Amar＝Jonathan　L．
Marcus，1）o％616乃o餌吻五側∠4伽71～o伽のκ魏g，95CoLuM．L．REv．1，41－
43（1995）．また、この基準の「証拠の同一性」基準との違いを強調するものとして、
　THoMAs，3勿矧note　l30，at53．
（142）Carter　v．Mclaughry，183U．S．365（1902）．
（143）　ここで検討する判決の詳細については、拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・
187－190参照。なお、広い意味では州における手続への二重の危険条項の適用如何
　というZ九の67で触れられた問題も、「連邦制と二重の危険」に関連する問題では
　あるが、この点についての重要な判決（P殿oなど）はこの時代よりも後に出されて
　いるので、そちら（後述三1（6）および2）で取り上げることとし、ここでは相異な
　る主権による連続した訴追・処罰と二重の危険の関係について検討する。
（144）　Fox肌Ohio，46U．S．（5How．）410（1847）．
（145）　Sε6JAY　A．SIGLER，DouBLE　JEopARDY：THE　DEvELopMENT　oF　A　LEGAL　AND　SocIAL
PoLlcY47（1969）．S66召Jso　LEoNARI）G．MILLER，DouBLE　JEopARDY　AND　THE　FEDERAL
　SYsTEM17－24（1968）．
（146）Moore　v．Illinois，55U．S．（14How．）13（1852）．
（147）Eo％での判断を敷桁（elaborate）したものであるとするのは、Amar＝Marcus，
　s吻π～note141at7．
（148）　ここで検討する判例の紹介については、拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・
190－198参照。なお、Lα％g6につき、高倉新喜「検察官上訴の研究一二重の危険
　の原理の観点から一」北大法学研究科ジュニア・リサーチ・ジャーナル1・
76（1994）参照。
（149〉Ex　parte　Lange，85U．S．（18Wa11〉163（1874）．
（150）二重処罰に関する「初めての、そしていまだに主要な」判決であるとするの
は、PeterWesten，Th671ゐz66Eα06sげ、Oo％δ16乃砂伽み二R466痂％s　o％Go∂67％一
窺翻∠4伽鰯sげC吻z伽l　S6漉n68s，78MIcH．L．REv．1001，1048（1980）．
（151）　S66THoMAs，3z4）観note130，at110．
（152）Murphy　v．Massachusetts，177U．S．155（1900）
（153）　United　States　v．Chouteau，102U．S．603（1881）
（154）　Coffey　v．United　States，116U．S．436（1886）
（155）　Stone　v．United　States，167U．S．178（1897）
（156）　なお、判決の詳細については、拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・198－200、
高倉・前掲注（148）・76－77参照。
（157）　United　States　v．Sanges，144U．S．310（1892）．
（1囎）　この当時においてはまだBαJl（後掲注（155））が出ていなかったことにも注意を
要する。なお、諏％g6s後に制定された連邦刑事上訴法（The　Criminal　Appeals
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Act　of1907，ch．2564，34Stat。1246（1907））では、「被告人がまだ危険におかれてい
ない場合にはwhen　the　defendanthasnot　been　put　injeopardy」検察官上訴が許
されるとされていた。
（159）　判決の詳細については、拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118〉・200－201、高倉・
前掲注（148）・77参照。
（160）　Ball　v．United　States，163U．S．662（1896）
（161）L伽g6の判示の中で「tria1」よりも「処罰」の危険に眼目があるというくだ
　りがあるが、それを突き詰めていくと、あるいはこのような主張にいたるのかもし
れないが、L碗望自体がそのような主張をしていないことにっいては、前述iv
（i）で述べたとおりである。
（162〉無罪評決の終局性（finality）に特に重点を置いて検討するものとしてPeter
Westen＝Richard　Drube1，7枷翻召Gε％ε鵤171hεのφPo観6ル吻吻，1978
Sup．CT．REv．81，124（1979）がある。
（163）　なお、あくまで判決後に限るべきであるとするのは、SToRY，sゆ耀note125，
at179．
（1騒）　拙稿「発展過程（1）」・前掲注（118）・205においては、注（110）においてこの点に
触れるにとどめたが、その内容の重要性に鑑み、ここで特に検討する。
（165）　同「発展過程（1）」・前掲注（118）・174参照。
（166）　SεεTrono　v．United　States，195U．S．521（1905）．
（167）Bαllにおける加％g6の取り扱いを見ると、誤解に基づく使用なのではないか
との疑問を禁じえない。
（168）Sオo％によるC吻の射程の限定などはここに位置付けてよいだろう。
（169）一方、E砿、掘oo紹の反対意見は、潜在的な「拡大」の流れを表現したものと
位置付けることも可能であると思われる。S66Eo％，46U．S．（5Hov凱），at439
（Mclean，」．，dissenting）1〃loo形，55U．S．（14How．），at21－22（Mclean，J．，
dissenting）．
三　第二期の二重の危険（1904年Kepner以降1957年前期まで）
1．連邦最高裁判決
　さて、以上のような一特にBallなどに見られる革新的な一動きを受け
て、この後の時代において二重の危険はさらなる変化を経験することにな
る。ここでは、1904年から1957年Greenの前までの時期において象徴的
であると考えられるいくつかの連邦最高裁判決を参考にして、この時期に
おける二重の危険の発展の過程をたどってみよう。
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　（1）検察官上訴と二重の危険
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（170）　この時期の判決としてまず注目されるのが、検察官上訴に関する判決群
である。ここでは、無罪判決に対する検察官上訴の許否について論じた点
およびHolmes裁判官による反対意見で「危険継続論」が打ち出された
点で注目された1904年のKの％67，さらに無罪判決後の上訴審における再
審理命令の許否について論じた1955年の5妙〃を紹介したい。
　　　　　　　　（皿）i　Kepner　v。U．S．（1904）
（i〉事案の概要
　Thomas　E．Kepner（以下A）は、横領罪の事実で起訴され、マニラ第一
審裁判所において陪審により無罪とされた。これに対し検察側が上訴し、
フィリピン諸島最高裁判所は原判決を破棄した上、自判により有罪判決を
言い渡した。そこで、Aが合衆国憲法修正第5条違反等を理由に誤審令
状を求めて連邦最高裁判所に上訴した。
（ii）争点
　無罪評決に対する検察官上訴を規定したフィリピン法の規定が二重の危
険に反するか。
（iii）判　旨〔Day判事執筆による法廷意見より〕
　　　　　　　　　　（172）　　　（173）　　（174）　（175）
　「・一［スペイン法やL魏g6，00」6〃36％，S魏g6s，B召llなどの先例に言及
した後、次のように述べる］……以上のことに鑑みれば、当裁判所におい
て法として確立されているのは、暇疵ある起訴状に基づくものであれ、か
つ裁判所による判決が下される前であったとしても、陪審による無罪評決
を受けた者は前の危険（の及ぶ対象）に含まれるということである。この（前
の危険の法理による）保障は、前審が述べたような二度目の処罰の危険から
の保障ではなく、同じ犯罪について再度審理される（tried〉ことからの保障
　　　（176）なのである。……（被告人の有罪無罪を決する権限を有する第一審裁判所が
Kepnerを無罪としており、）上訴審においてであれ、実体にっいて再度審理
することは、被告人を同一の犯罪につき二度目の危険にさらすことに
（177）
なる。……無罪判決後の検察官上訴を認めた件の法律は、その限度におい
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て、後に二重の危険からの保障を認めた1902年法によって廃止されたもの
　　（178）　　　　　　　　　　　　　　（179）と考える・・…・原判決を破棄し、上訴人を釈放する。」
〔Holmes裁判官執筆による反対意見一Mckema，White裁判官同調一よ
り〕
　「……［今日では、専制に苦しむ犯罪者よりもむしろ正義（による裁き）
を免れる犯罪者の方が多いとの現状認識を示した後、次のように述べる］
・…論理的かつ合理的に考えるならば、何人も、何度審理を受けたとして
も、二度以上同じ事件について危険に置かれるわけではないように思われ
る。（ここでの）危険は、その事件の始まりから終わりまでの一つの継続し
　　　　　　（180）た危険だからである。……同一の事件における二度目の（新たな裁判所によ
る）審理は、原審で開始された危険が継続（延長）されたものに過ぎないと
　　　　　（181）考えざるをえない。」
　　　　　（182）ii　Sapir　v．U．S．（1955）
　（i）事案の概要
　Ben　Sapir（以下A）は、合衆国に対する詐欺の共謀の事実で起訴され、
連邦地方裁判所（ニューメキシコ地区）において有罪評決を受けた直後、無
罪判決を求める申立をなした。当該裁判所はこの申立を却下し、Aに有
罪を言い渡した。Aの控訴を受けた連邦控訴裁判所は証拠不十分を理由
に原判決を破棄し、公訴を棄却するようにとの指示を付して差し戻した。
検察側はこれに対し、新たに発見された証拠に基づく再審理を求めて当該
破棄差戻しの判決の修正を申し立てたところ、連邦控訴裁判所がこれを認
容した。そこで、Aは連邦最高裁判所に上告した。
（ii）争点
　公訴棄却の指示を付した破棄差戻し判決の後、検察側の申立をいれて、
新たな証拠に基づく再審理を命じることは、二重の危険に反するか
（iii）判　旨〔裁判所意見（Per　Curiam）より〕
　「当裁判所は、連邦控訴裁判所の……公訴棄却の指示を付した破棄差戻
し判決が正しかったものと信ずる。……当裁判所は後に出された、すなわ
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ち再審理を命じる判決を取り消し、前に出された、すなわち事実審に公訴
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1紹）の棄却を指示していた判決を再度宣告（reinstate）する。」
〔Douglas裁判官による補足意見〕
　「証拠の不足を理由とする無罪判決後の再審理の認容は、……修正第5
条の禁令（command）に違反する。この点についての正しいルールを述べ
　　　　　　　（1組）ていたのは、Kのη67である……控訴審が証拠の不足を理由に無罪判決を
命じた場合とKの彫7の場合との間に違いは見当たらない。……（被告人
自身が再審理を申し立てた場合や、法律上の蝦疵を理由とする破棄の場合には、
事情は異なるだろう）……しかし、Kのη67で判示されたように、証拠の不
足を理由とする無罪判決は紛争に終止符を打ち、被告人からの再審理の申
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1溺）立がない限り、二重の危険の保障のもと、その紛争を葬り去るのである。」
　（2）有罪判決破棄後の再訴追と二重の危険
　被告人上訴の場合の再審理や（審理抜きでの）判決のやり直しが二重の危
　　　　　　　　　　　（1諭険に反しないという判断ば翫ll以後維持されてきたが、これが二重の危険
に反しないとされる理由は明確ではなかった。被告人による憲法上の特権
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（187）の放棄（waiver）の理論でこれを説明したのが、丁御％oである。
　　　　　（188）i　Trono　v。U．S．（1905）
（i）事案の概要
　Valentin　Trono（以下A）ら3名は、当時アメリカ領だったフィリピン諸
島において第1級謀殺罪の事実で起訴され、ブラカン（Bulacan）地区の第
一審裁判所において暴行罪で有罪とされた。これに対しAらはフィリピ
ン諸島最高裁判所に上訴したところ、当該裁判所は原審の判決を破棄し、
自判によりAらを第2級謀殺罪で有罪とした。Aらはこの判断が二重の
危険を規定する同地の法律に違反するなどとして誤審令状を求めて連邦最
高裁判所に上訴した。
（ii）争点
　被包含犯罪に対する有罪判決が被告人上訴により破棄され、当該上訴審
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1舶）により大なる犯罪が認定された場合、それは二重の危険に違反するか。
（iii）判　旨〔Peckham裁判官執筆による法廷意見より〕
　　　　　　　（190）　「（被告人はκ卿67を引いているが、）その事件と本件との違いは明らかで
ある。本件においては、被告人は訴追請求状（complaint）記載の大なる犯
罪については無罪と判断されているが、被包含犯罪について有罪とされて
いる。そして、その第一審裁判所の判決に対して被告人らが控訴している
のであって、国側は何ら控訴に関与していない。国側は被告人の控訴に応
じて控訴審に臨んでいるだけなのである。当裁判所はこれらの事実を重要
かっ支配的なものと考える。第一審裁判所における無罪評決ないし無罪判
決の審査のための国側の試みと、小なる犯罪にっいて有罪とする一方、大
なる犯罪については無罪とする判決の破棄を求めて上訴する被告人自身の
行為との間に存在する差異は、重大（vita1）なものである。
　一問題は、わが国の連邦裁判所において次のような事件が生じた場合
と同じであると考えてよいだろう。すなわち、大なる犯罪についての起訴
に基づき、当該犯罪にっいては無罪だが、小なる犯罪（被包含犯罪）につい
ては有罪であると陪審が判断し、それに対する被告人上訴が認容されて再
審理が命じられた場合に、再審理において被告人が当初の起訴にかかる大
なる犯罪について再び審理されるべきなのか、あるいはそこでの審理が被
告人が前の裁判において有罪とされた一そしてその有罪判決が後に上級審
において破棄された一犯罪に対する審理に限定されるのかということで
（191）
ある。……（わが国の下級審ではこの点についての判断が分かれている）……当
裁判所としては、再審理を行う裁判所や陪審の権限を前の裁判において有
罪とされた小なる犯罪に対する審理に限定する法理よりも、判決の破棄に
より当該事件全体が自由に議論しうる状態となり、従来の判決がそもそも
存在しなかったものとして取り扱われるという法理の方が優れていると考
える。被告人は自らの上訴により判決全体の破棄を獲得したのであるか
ら、彼に対して前の裁判が全く存在しなかったものとして再審理が行われ
てはならないと考える理由は見当たらない。・・…・被告人が上訴するまで
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は、当該判決は起訴にかかる犯罪及びそれ（に包含される）より等級の低い
犯罪に関する新たな訴追を完全に阻止するものである。そのようなものと
して当該判決を活用する被告人の権利は、いかなる権力によっても奪われ
ることはない。しかし、その判決に対し上訴し、その破棄を求めることを
被告人が選択するならば、それにより彼は一その上訴が目的を達した場合
一自身の上訴によりその破棄を得た大なる犯罪に対する前の無罪を利用す
　　　　　　　　　　　　　　（192）る権利を放棄することとなるのである。……被告人は、自らの上訴に基づ
いて前の判決の破棄を得たことにより、それ以後、いったん危険に置かれ
たとする抗弁を提出する権利を一小なる犯罪につき有罪としながら、大な
る犯罪にっいては無罪とした部分も含めて一放棄したものである……自ら
の請求により再審理を獲得した場合には、その利益とともに負担も負わね
ばならない。事件全体についての再審理に再び臨まなければならないので
（193）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（194）ある……フィリピン諸島最高裁判所の判決を維持する。」
〔Mckema裁判官執筆による反対意見一White裁判官同調一より〕
　「ここで問題とされているのが、重大な権利、ひいては憲法上の権利と
　　　　（195）いってもよい権利であることを忘れてはならない……このような権利を、
制限的に、かつ付与しがたいものであるかのように（grudgingly）考えてよ
いだろうか。これを他の権利と天秤にかけ、その行使によって失われるも
のとしてもよいのだろうか。憲法および法律による保障はこのように解釈
されてはならないと私は考える。……（法廷意見は、被告人が大なる利益と
考えるものを追求することで、法律上付与された二重の危険の利益を放棄して
いると述べているが）……憲法上の保障や法律上の救済はそのような取引
（物々交換barter）の対象とされてはならない。すなわち、被告人が正当な
無罪判決による保護を放棄しなければ他の犯罪に対する不当な有罪判決の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（196）審査を要求できないとすることは許されないのである。」
（3）Same　Offenseの判断基準
この時代においては、犯罪の同一性（ないし罪数〉についての判断基準が
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　　　　　　　　　　　　　（197）比較的詳細に議論されるようになった。後に主に引用されるようになった
のは、直接的には罪数を判断する基準を提示した．Bloo肋％響67であるが、
そこで参照されているのは、それより20年ほど前に二重の危険における犯
罪の同一性の判断基準について述べたGα∂伽6sである。ここでは、これ
ら二つの判決のほか、β醜碗、P伽およびP物舵吻銘を取り上げる。
　　　　　　　　　（198）i　Burton　v．United　States（1906）
（i）事案の概要
　合衆国上院議員であったJoseph　Ralph　Burton（以下A）は、不正にMa－
haney（以下M）から金銭を受け取ったなどとする収賄罪で起訴されたが、
M個人からの収賄ではないとしてその点については無罪とされた。その
後、Aは上記と同一の行為に基づきRialto＆Grain　Company（以下R会
社）からの収賄の点を含む複数の訴因につき起訴され、連邦地方裁判所（ミ
ズーリ南部地区）で審理を受けた後、有罪とされた。これに対し被告人は前
訴において起訴状にR会社の役員であるとの記載があったことを根拠に、
二つの訴追が同一の犯罪に基づくものであり、すでに無罪を経ていること
などを理由に直接連邦最高裁判所に誤審令状を求めて上訴した。
（ii）争点
　個人からの収賄罪とその個人を通じて実行された会社からの収賄罪が二
重の危険の観点からする同一の犯罪といえるか
（iii）判　旨〔Harlan裁判官執筆による法廷意見より〕
　「（前訴と後訴は、（R会社の役員たる）M自身から金銭を収受した点を問題に
しているのか、被告人がR会社から金を受け取った点を問題としているのかの
点で違いがあり、これは法的には別々であるといわざるを得ない。）……前の無
罪の答弁は全く同一の犯罪に対する訴追に基づくものでなければならな
い。……起訴された犯罪が、明らかに『法律面においても事実面において
も同一』でなければならない。『二つの起訴にかかる犯罪が、事実の点に
おいていかに密接に関連していたとしても、法律点において完全に別個の
ものであるならば、（前の危険を内容とする〉当該答弁は無効（viciOUS）で
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　（199）
ある』……（本件においては、被告人が会社役員であるMから金を受け取った
点に関する証拠があり、これは会社の金を受け取ったことの証拠にはならない
が、Mの金を受け取った証拠にはなりうるので、前訴と後訴で問題とされた犯
罪の間には、同一の証拠が両方の起訴を証明するという関係はない）……『二
つの起訴（にかかる事実）が両方とも同一の証拠によって証明されえない程
度に異なっている場合には、危険は同一ではない』ことも、十分に確立さ
　　（200）　　　　　　　　　（⑳1）
れている。……原判決を維持する。」
　　　　　　　　　　　（202）ii　Gavieres肌United　States（1911）
（i）事案の概要
　VicenteGarciaGavieres（以下A）は、フィリピン刑法に基づき、職務執
行中の公務員に対するその面前での口頭による中傷・侮辱等の事実で起訴
され、マニラ第一審裁判所において有罪判決を受けた。これに対し、A
は同種の規定を有するマニラ市条例違反で同一の言動についてすでに市裁
判所（municipal　court）で有罪とされているとして二重の危険違反を主張
し、上訴したが、フィリピン諸島最高裁判所は原審の判断を維持した。そ
こで、Aは誤審令状を求めて連邦最高裁判所に上訴した。
（ii）争点
　市裁判所及びマニラ第一審裁判所でそれぞれ起訴され有罪とされた犯罪
の同一性
（iii）　判　旨〔Day裁判官執筆による法廷意見より〕
　「……それぞれの事件において、起訴された行為（transaction）は同じで
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（203）あるが、犯罪（offenses）は異なると考えられる。……［み40名のにおける次
のようなGray判事の言葉を引用する］『ある起訴に対する有罪ないし無
罪が後に別の起訴にかかる有罪（判決）及び刑の宣告を阻止するのは、一方
の起訴について有罪を証明（支持support）するために必要とされる証拠が
他方の起訴についても有罪を保証（warrant）するのに十分であるという場
合に限られる。ここでの基準（test）は、被告人がすでに同一の行為につい
て審理を受けたかどうかではなく、同一の犯罪について危険におかれたか
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どうかである。ある単一の行為が二つの法律に違反することもありうる。
その場合、もしそれぞれの法律が他方の法律とは別の事実の証拠（証明
proof）を要求するのであれば、一方の法律に基づく無罪ないし有罪は被告
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2艇）人を他方の法律に基づく訴追及び処罰から解放しない。』……本件におい
ては、それぞれの犯罪が他方の要求しない事実の証拠を必要としていた。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（205）したがって、一方での有罪は他方での訴追を阻止しない。…一・（本件にお
いては、）確かに被告人の行為（conduct）は同一であったが、二つの犯罪が
生じており、それぞれの犯罪において他方の犯罪に包摂されない要素があ
　　　　　　　　　　　　　　（206）ったのである。……原判断を維持する。」
　　　　　　　　　（207）iii　Diaz　v．United　States（1912）
（i）事案の概要
　Gabriel　Diaz（以下A）は暴行罪（assault　and　battery）で起訴され、フィリ
ピン諸島サンカルロ市の治安判事により軽罪として有罪判決を受け、罰金
を支払った。ところが、被害者がほぼ一月後に死亡したため、今度は殺人
罪（homicide）で起訴され、西ネグロ第一審裁判所において審理を受け、二
重の危険の申立を提出したが却下され、有罪判決を受けた。そこで、A
はフィリピン諸島最高裁判所に上訴したが、当該裁判所も原審の判断を維
持したため、さらに誤審令状を求めて連邦最高裁判所に上訴した。
（ii）争点
　治安判事により有罪とされた暴行罪とその被害者が判決後に死亡したこ
とを受けて起訴され第一審裁判所において有罪とされた殺人罪の同一性
　（iii）判　旨〔Van　Devanter裁判官執筆による法廷意見より〕
　　　　（208）
　「［Gα∂伽εsを引用し、二重の危険の禁止は犯罪の同一性がある場合のみ
働くことを述べた上で、次のようにのべる］被告人に対する第一審裁判
所での起訴事実たる殺人の事実と治安判事の審理に付された暴行の事実
は、その構成要素において同一である部分もあるが、法律面においても、
事実面においても別個の犯罪である。殺人罪の中心的要素は、負傷した者
の死亡であるが、これは暴行罪には含まれない。暴行罪での審理の時点で
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は死亡という事実はまだ存在しておらず、その事実が発生して初めて殺人
罪が実行された（committed）といえるのである。それより前ではなく、ま
さにその（被害者死亡の）時点において被告人をその犯罪（殺人罪）について
の危険に置くことができるようになったのである。・…・・さらに、フィリピ
ン法によれば、治安判事は、暴行罪に対する管轄権は有していたが、殺人
罪についてはそもそも管轄権がなく、当然ながら、そこでの審理により生
じた危険も、その管轄外の犯罪にまで及ぶものではなかった。その危険を
理由に主張しえたのは、暴行罪について再び訴追されることからの保障、
すなわち殺人罪の裁判において被包含犯罪としてこれが認定されることか
　　　　　　　　（209）　　　　　　　　　（210）らの保障だったのである。一…・原判決を維持する。」
　　　　　　　　　　　　（211）iv　Pinkerton　v．United　States（1946）
（i）　事案の概要
Walter　Pinkerton（以下A）とDaniel　Pinkerton（以下B）は、内国歳入法
　　　　　（212）違反で起訴され（実行犯罪に関する訴因が9個、共謀罪に関する訴因が1個の
計10訴因で構成されていた）、連邦地方裁判所（アラバマ南部地区）において陪
審裁判を受けた。審理の結果、陪審はAに対してはすべての訴因につき
有罪、Bに対しては実行犯罪に関する6個の訴因及び共謀罪に関する訴因
につき有罪とする評決を出した。そこで、A・Bは共謀罪はその対象とな
った犯罪が後に実行された場合にはそれに吸収され、両者に対する有罪判
決は許されないなどとして上訴したが、連邦巡回控訴裁判所はこれを却下
したため、両者は連邦最高裁判所に上告した。
（ii）争点
　共謀罪とその対象となり後に実行された犯罪とが同一犯罪といえるか。
（iii）判　旨〔Douglas裁判官執筆による法廷意見より〕
　「共謀の対象となった実体犯罪と共謀罪とは独立した別個の（separate
and　distinct）犯罪である。これらを分割しそれぞれにつき別々の罰則を設
ける立法機関の権限は、十分に確立されたものである。たとえ実体犯罪が
遂行された場合でも、共謀罪について有罪とすることが許される。そして
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二重の危険の答弁は両方の犯罪についての有罪判決に対する抗弁とはなら
ない。（それらの有罪判決を下すにあたって）致命的となるのは、犯罪の同一
　　　　　　　　　　　　　（213）性のみである。……上告を棄却する。」
　　　　　　　　　　　　　　（214）〔参考〕Blockburger紘United　States（1932）
（i）事案の概要
　Harry　Blockburger（以下A）は、禁制薬物を法定の印章を付していない
容器を用いることなく販売した行為、買受人の書面による注文を得ること
なく販売した行為などを理由にハリソン薬物法違反で起訴され、連邦地方
裁判所（イリノイ南部地区）において有罪判決を受け、それぞれの罪につい
ての刑を宣告された。これに対しAはこれらの違反は一つの販売行為に
よるものであり、犯罪は単一（single）であるなどと主張して連邦控訴裁判
所に上訴したが、当該裁判所も原審の判断を維持したため、Aが上告し
た。
（ii）争点
　同一の販売行為が同時に複数の規定に違反する場合の罪数判断の基準
（iii）判　旨〔Sutherland裁判官執筆による法廷意見より〕
　「問題は、一つの（販売）行為により二つの条文に違反した場合、被告人
が実行した犯罪は二つなのか一つなのかである。……（ここで問題とされる
二つの犯罪は）それぞれ異なる要素についての証明を必要とする。……同一
の行為が別々の法律規定に違反する場合、犯罪が二つなのか一つだけなの
かを判断するために用いられる基準は、それぞれの規定が他方によっては
必要とされない付加的な（additiona1）事実の証明を必要としているか否か
　　　　　　　　　　　（215）である。……原判決を維持する。」
　（4）Res　judicataと二重の危険
　民事法上の原理であるresjudicataが刑事事件においても適用されるの
か、二重の危険はその原理とどのような関係にあるのか、その適用範囲は
　　　　　　　　　　　　　　　　（216）どこまでかなどについて判示した事例群がある。ここでは、直接res
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judicataについて判断したρρ卯％h6加67、Coll伽s、S6α加π、及び争点効
（付随的禁反言collateral　estoppe1）にっいて述べたy碗sを取り上げる。
　　　　　　　　　　　　（217）i　Un圭ted　States　v．Oppenheimer（1916）
（i）事案の概要
　HemanOppenheimer（以下A）ほか数名は破産管財人から資産を隠匿す
ることについて共謀したとの事実に基づき起訴され、ニューヨーク南部連
邦地方裁判所で審理を受けた。右裁判所はAらが出訴期限（公訴時効）法を
理由として申し立てた公訴棄却の申立（motion　to　quash　the　indictment）を
認容し、Aらの放免を命じた。この判断に対し検察側がAらは前の訴追
において危険にさらされておらず、刑事事件においては二重の危険という
修正された形以外でのres　iudicata（既判力）は働かないなどと主張して誤
審令状を求めて上告した。
（ii）争点
　刑事事件においてもres　ludicataは作用するか、これは二重の危険とは
どのような関係にあるか。
（iii）判　旨〔Ho㎞es裁判官執筆による法廷意見より〕
　「これまで何度も、そして正当に、厳粛な敬意をもって述べられてきた
保障（safeguard）が、金銭債務における責任からの保障よりも弱いもので
あるはずはない。二度目の裁判からの保護の点で、出訴期限（公訴時効）法
に基づく無罪判決が、無実を理由とする無罪判決よりも弱いものであるは
ずはない。その無罪判決が評決後に出されたものであれば、陪審選任前に
合衆国の同意に基づき下されたものよりも効力が強いというわけでもな
い。全面否認抗弁にしたがって下された判決であれば最終的であり、一定
の法律に基づく個別的抗弁にしたがったものであれば被告人を再度訴追す
ることが許されるということでもないのである。……実体問題に関する公
訴棄却の抗弁に基づく判決が、同一の内容での二度目の起訴を阻止するこ
とは、疑問の余地もない。……もちろん、蝦疵ある起訴状（による起訴）を
棄却することは、その後の毅疵なき起訴状による訴追を阻止しない。しか
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し、訴追が禁止されているとの理由で被告人に有利に下された判決（の効
力）は実体的な被告人の責任にまで及ぶのであって、（この意味で）被告人に
は実体的な責任がない（free）とする判決は、それを宣言する他の判決と同
様に有効である。出訴期限法に基づく抗弁は実体間題についての抗弁であ
り、一・前の事件においていかなる形で争点が提示されたにせよ、後の訴
追においてその争点を蒸し返す（reopen）ことはできない。……『ある刑事
事件について、それを審理し、裁判を下す権限を有する裁判所が判決を下
した場合には、無罪であれ有罪であれその判断は判断された事実との関係
では終局的であり、同一犯罪に対するいかなる後訴に対しても答弁として
主張することができる。・一この点においては、刑事法は民事訴訟におい
　　　　　　　　　　（218）て妥当する法と一致している』……きわめて重大な侵害に対する、憲法上
規定された保障は、文言上これが適用できない場合には、他の原理も適用
できないとの印象を与えがちであった。しかし、修正第5条は、すでに実
体面において無罪とされた者を国が再度訴追することを可能にするため
に、民事訴訟においては正義の基本原理であるもの（すなわち、res
judicata）を排斥することを意図して制定されたのではない。原判決を維持
（219）
する。」
　　　　　　　（220）ii　Collins　v．Loise1（1923）
（i）事案の概要
　Charles　G．Collinsは詐欺罪の嫌疑で予備審問に付され、治安判事によ
りその事実に限っては拘束に理由がない（釈放dischargeすべき）との判断
を受けたが、後に同一の事実について、身柄の引渡しのための身柄拘束を
求める訴えを提起され、身柄を拘束された。これに対しCollinsは不服を
申し立てたが、ルイジアナ東部連邦地方裁判所はこれを認めなかったた
め、Collinsは再度の身柄拘束が二重の危険に反するなどとして連邦最高
裁判所に上告した。
（ii）争点
　予備審問において被疑者の釈放を命じた治安判事の判断は後の身柄引渡
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（221）しの訴えを阻止するか（予備審問手続において初めの危険が生じるか、res
judicataによる身柄拘束の阻止はあるか。）
（iii）判　旨〔Brandeis裁判官執筆による法廷意見より〕
　「二重の危険を禁止する憲法条項は、（それを援用する）収監者が、それま
でに公判審理に置かれて（placed　on　trial）いるのでない限り、適用されな
い。犯罪の嫌疑に基づき逮捕された者に対する予備審問は公判審理ではな
いし、治安判事による身柄拘束の理由なしとする判断も無罪判断（acquit－
ta1）ではない。……同一の犯罪に対する逮捕の繰り返しに伴う不当な苦痛
や嫌がらせ（harassment）からの保護は、通常は憲法上の規制……ではな
く、関係官憲の高度の責任感によって図られなければならない。……（連
邦地方裁判所による釈放の判断は、）res　judicataとして働くものではない。
確かに、修正第5条は刑事事件においてres　judicataという基本原理を押
しのける（supplant）ことを意図してはおらず、予備審問のために身柄を拘
束された者の釈放を命じる人身保護手続における裁判所の判決がres
judicataとして働くこともありうる。しかし、res　judicataなのは、その
当時彼の身柄拘束が違法であったということ、そしてその結論に必然的に
関係する法律問題及び事実問題だけなのである。本件で問題となっている
（釈放）判決の効力は、身柄引渡しのためにAの身柄を拘束する権利にま
　　　　　　（222）　　　　　　　　（223）では及んでいない。・…・・上告を棄却する。」
　　　　　　　　　　　（224）iii　Sealfon　v．United　States（1948）
（i）事案の概要
　Robert　Sealfon（以下A）は政府を欺岡する目的で虚偽の商品発送票を発
行／行使することを共謀した罪で起訴され、ニュージャージー連邦地方裁
判所で審理を受けた結果、無罪判決を得た。後に当該共謀にかかる罪の実
行の事実について起訴されたAは、二重の危険等を理由とする公訴棄却
の申立を提出したが、斥けられ、結局有罪とされたため、控訴した。とこ
ろが、控訴審も原審の判断を維持したため、Aは二重の危険やres
judicataによる有罪判決の阻止などを主張して連邦最高裁判所に上告し
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た。
（五）争点
　共謀罪と共謀に基づいて実行された犯罪が二重の危険の観点から同一と
　　（225）
いえないとしても、前者についての無罪判決がres　judicataにより後の実
　　　　　　　　　　　　　　（226）行犯罪に対する有罪判決を阻止しないか。
（iii）判　決〔Douglas裁判官執筆による法廷意見より〕
　「実体犯罪の実行とその実行に向けられた共謀とが別々の犯罪であるこ
とはかなり以前より認知されてきている。そこで、一定の例外的場合を除
けば、一人の者に対する両方の犯罪についての訴追も許される。……しか
し、二つ目の訴追においてres　judicataが抗弁となることはありうる。こ
の（res　judicataの）法理は民事手続と同様に刑事手続においても適用され、
　・（二っの訴追における）犯罪が別々のものである場合でも、事実評決に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2艀）より確認された争点事項を完結させる（conclude）作用を有する。・…・・（本件
においては、共謀罪に関する無罪評決が、その対象となり後に実行された実体
犯罪を有罪とするために必要不可欠な事実についての被告人に有利な判断であ
　　　　　　　　　　　　　（228）ったといえる。）……原判決を破棄する。」
　　　　　　　　　　（229）iv　Yates　v．United　States（1957）
（i）事案の概要
01eta　O’Comor　Yates（以下A）及びWilliam　Schneideman（以下B）を
含む14名（以下Aら）は暴力（武力）を伴う合衆国政府転覆を唱道し、煽動す
ること合衆国共産党として上記のことを唱道、煽動する人々により構成さ
れる団体を組織することを共謀したとするスミス法違反の事実に基づき起
訴され、連邦地方裁判所（カリフォルニア地区）において有罪判決を受けた。
Aらはこれを不服として控訴したが、連邦控訴裁判所は原判決を維持し
た。そこで、Aらは連邦最高裁判所に上告した。この際、Bは前に行わ
れた市民権剥奪手続において一定の争点に関する自己に有利な判断が下さ
れており、その判断が争点効の法理により本件の刑事訴訟においても最終
的なものとして作用するとの主張をなした。
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（ii）争点
　刑事事件への争点効の法理の適用可能性（法廷意見参照）、評決前の陪審
解散と二重の危険（反対意見参照）
（iii〉判　決〔Harlan裁判官執筆による法廷意見より〕
　「上訴人と同じく当裁判所も、前の訴訟がその性質上非刑事的であった
のに対し、本件が刑事事件であるということから、争点効の法理が適用さ
れなくなるものではないと考える。……さらに、一定の事実の存在と同様
にその不存在も判決により確定されうると考える点、すなわち、争点効の
法理により、一方当事者が前の訴訟において証明できなかった事実を再度
証明しようとすることが禁止されると考える点で、上訴人と同意見で
（230）
ある。……（ただ、本件においては、争点効の法理は上訴人の助けとはならな
　　　　　　　　　　　　　　（路1）い）……原判決を破棄し、……差し戻す。」
〔Black裁判宮執筆による反対意見一Douglas裁判官同調一より〕
　「（記録を見ると、ここで起訴された全員に対して第一審で提出された証拠が、
彼らを有罪とするには不十分であったことが認められるので、全員について無
罪評決を指示するのが事実審裁判官の義務であったように思われる。）もし、有
罪を確保するために国側に新たな証拠を収集させる目的で陪審が解散され
たのならば、その解散（を命ずる決定）は二度目の裁判に際して前の危険の
抗弁を提出する十分な根拠になったはずである。……当裁判所がこれらの
事件を差し戻し、修正第5条の二重の危険条項の精神一字義はともか
く一に反して被告人らを再度危険におくことを『正義』が要請してい
　　　　　　　　　　　　　　（232）るとする意見には、私は賛成できない。」
　（5）評決前の手続打切りと二重の危険
　　（233）
　．麗Zεzにおいて打ち出された「明白な必要性・公の正義の目的の保全」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2誕）の基準を適用して評決前の手続打切りの適法性を判断した事例がいくつか
あるが、法廷意見が打切り後の再訴追を二重の危険条項違反としたものは
この時代においても見当たらない。ただ、手続打切りの場合にも二重の危
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険が問題とされる理由についての重要な判示を含むものとして肱舵が
あり、ここではこれを取り上げることとする。
　　　　　　　（235）
i　Wade　v．Hunter（1949）
（i）事案の概要
合衆国陸軍第76歩兵師団に属していたFrederickW．Wade（以下A）は、
他の兵士とともに戦地内（ドイツ）で強姦をしたとの軍事法違反の事実につ
き、第76歩兵師団長（以下B）の訴えに基づき高等軍法会議において審理を
受けていた。当該高等軍法会議は、証拠調べが終了しいったん結審した直
後、体調不良によりその時点では出頭不能であった新たな証人の取調べが
必要であるとして審理の延期を宣言した。その1週間後Bが上記の訴えを
取り下げたため、右高等軍法会議は解散した。その後、Bは、軍の前進に
より上記証人の住居と軍法会議の行われる場所とが離れすぎてしまってお
り、合理的な期問内に裁判を完結することができなかったとの理由を付し
て別の軍法会議による審理を求めて右訴えを送致した。それにより開催さ
れた新たな軍法会議による審理の際、Aは二重の危険の抗弁を提出した
が、認められず、結局有罪とされた。その後軍事法に基づく救済手段を使
い果たしたAは、連邦地方裁判所（カンザス地区）に人身保護（身柄の解放）
を求める訴えを提起したところ、その訴えが認容された。これに対し、連
邦控訴審は原審の判決を破棄したため、Aが連邦最高裁判所に上告した。
（ii）争点
　結審後に審理が延期され、さらに訴えが取り下げられた後、新たに訴追
　　　　　　　　　　　　（器6）することは二重の危険に反するか。
（iii）判　旨〔Black裁判官執筆による法廷意見より〕
　「（本件の事情の下では、）修正第5条の二重危険条項は二っ目の軍法会議
による上告人に対する裁判を阻止しない……（確かに、当裁判所の過去の判
示によれば、いったん陪審裁判における審理を受けた場合には、たとえ評決の
前に手続が打ち切られたとしても、同一の犯罪による二度目の裁判が禁止され
る「危険」は生じており、その理は非陪審裁判において裁判官が何らかの理由
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で判決までいたらなかった場合についても妥当するとされてきた）……しかし、
修正第5条の二重危険条項は、管轄権を有する裁判所において審理を受け
さえすれば一終局裁判が下されなかった場合でも一被告人が常に自
由の身になるということを認めたものではない。そのような法則は、二重
の危険の禁止が（その禁圧を）狙いとする圧制による手続（oppressive　prac－
tices）とは似ても似つかない多くの事件に対する刑事司法の運営に、乗り
越えられない障害をもたらすこととなる。……自己に対する裁判を特定の
裁判所により完結させてもらう被告人の貴重な権利は、場合によっては、
正当な判決によって完結することが想定されている公正な裁判に向けられ
た公益に道を譲らなければならないのである。……どのような場合に正義
が特定の審理の打切りを要請していると考えるかは、その判断の際に考慮
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（237）される関連要素に精通している人物によって決定されるべきである…
　（238）
（ん鷹の基準が本件においても適用される）……（P膨2の基準は、）全ての事情
を考慮に入れることを要請し、それにより抽象的な定式の機械的な適用を
禁じているのである……死鷹の打ち出した諸原理の価値は、様々に異な
る事情の下において、それらの事情に精通した一しかも被告人や公益
に対する侵害を伴わない一適用が可能である点に存するのである。
　・（本件の事情の下では、Bが訴えをいったん取り下げた上で、事件を他の部
隊のもとに送致しているが、これも戦術的事情がそれを要請していたもので、
　　　　　　　　　　　（239）肯認できる）……上告を棄却する。」
〔Murphy裁判官執筆による反対意見一Douglas，Rutledge裁判官同調
一より〕
　「Wadeは初めの審理により間違いなく危険に置かれた。法廷意見は、
軍事戦術上の事情を考慮した彼の上官の判断だけで、同一の犯罪について
二度審理にさらされることはないとする憲法上の権利を彼から奪うのには
十分であるとしている。私が同意できないのは、憲法をこのように読むこ
とについてである。繰り返し審理にさらされることによる被告人への嫌が
らせ（の度合い）は、軍隊が進行しているからといって減少するわけではな
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い。もっともらしく見える様々な例外の潮流によって二重の危険に対する
憲法上の保障が侵食されてはならない。修正第5条の禁令は、それが宣言
する基本的権利については妥協を許さない。軍事司法を戦術上の事情に基
づく緊急事態に適応させることは、戦場に身を置く指揮官の特権である
が、そうした便宜（的対応）の代償は、憲法の譲歩（という形で現れるもの）な
　　（2如）
のである。」
　（6）各州の刑事手続と二重の危険
　州手続にも連邦憲法修正第5条の二重の危険が修正第14条を通じて適用
　　　　　　　　　　　　　　（241）されるかという点については、0名の67がその争点の存在を指摘しつつ判
断を回避して以来、明確な判断が出されていなかった。この時代におい
て、この問いに一つの答えを出したのが、検察官上訴と二重の危険につい
　　　　（2姐）
て述べた勲伽である。
　　　　　　　　　　　（243）i　Palko　v．Connecticut（1937）
（i〉事案の概要
　Frank　Palko（以下A）は、コネチカット州フェアフィールド郡において
第一級謀殺罪の事実により起訴され、上級裁判所（Superior　Court一第一
審裁判所一）で陪審審理を受けた結果、第二級謀殺罪で有罪とされた。
これに対し検察官上訴を認める同州の法律に基づき、州側が最高誤審審理
裁判所（SupremeCourtofErrors一州最高裁判所一）に上訴したところ、
当該裁判所は原審の判断を破棄し、再審理を命じた。再審理に際しAは
再審理が二重の危険にあたり、それにより修正第14条違反となるとの異議
を一度ならず申し立てたが、いずれも却下され、結局第一級謀殺剤で有罪
とされ、死刑を言い渡された。Aは州最高裁判所に上訴したが斥けられ
たため、連邦最高裁判所に上告した。
（虹）争点
　検察官上訴を許容するコネチカット州法に基づく有罪判決・刑の宣告が
合衆国憲法修正第14条に違反するか
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（iii）　判　旨〔Cardozo裁判官執筆による法廷意見より〕
　「（当裁判所の判断においては、）特定の修正条項の特定の誓約により連邦政
府に対する関係で有効とされてきた特権は、秩序ある自由（ordered　lib－
erty）の観念に明示的ではないにしても含まれており、それ故に修正第14
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2必）条を通じて州に対する関係でも有効とされてきた。……（連邦政府に対する
関係でのみ効力を有していた一定の）特権を修正第14条が吸収したとすると、
その吸収の過程は、かりにそれらの特権が犠牲にされたならば自由も正義
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（245）も存在しなくなってしまうだろうという信条に基づくものであろう。・
本件の法律により上告人がさらされた危険は、わが国のpolityが耐え忍
ぶことのできないほどの激しくかつショッキングな（恐るべき）苦痛を与え
る二重の危険なのだろうか。それはわが国のあらゆる文明的・政治的制度
の基礎にある自由と正義の基本原理を侵害するものだろうか。答えは明ら
かにNoであるといわざるをえない。……（本件に関する限り、）州は多数の
事件に基づいて審理を重ねることにより被告人を消耗させようとしている
わけではない。ここで州が要求しているのは、重大な法律的暇疵を伴わな
い公判審理が得られるまで、被告人に対する裁判を続行するということだ
けである。これは残酷（な仕打ち）でもないし、過度の苦痛を課すものでも
ない。もし被告人に不利なi暇疵が存在したならば、その申立により、その
不正な毅疵が正されるのに必要な回数の審査がなされたであろう。それに
対応する特権が一常に裁判長の裁量権行使の対象となるにせよ一今
や州にも認められたのである。ここには大地を揺るがす改革は存在しな
い。多くの者にとり、正義の体系は、バランスよく、そしてこれまでより
　　　　　　　　　　　　　　　　（2妬）も重大なものとして、存立しているのである。……本件における有罪は、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（腿7）合衆国市民として上訴人に付与されるいかなる特権をも侵害しない。一
　　　　　　（249〉
原判決を維持する。」
　　　　　　　　　　　　（以上第2回）
（170）ここで紹介するもののほかに、κの％67を踏襲したMendezona　v．United
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States，195U．S．158（1904），United　States肱Oppenheimer，242U．S．85（1916）一
一後述（4）i参照一、及び修正第14条を通じて二重の危険条項が州の手続にも
適用されるかどうかが問題とされたPalko肌Comecticut，302U．S．319（1937）一
後述（6）i参照一などがあり、さらに1go7年刑事上訴法によって一定の裁判に
対して検察官上訴が許容されたことを受け、具体的にどのような場合に検察官上訴
が許容されるのかについての同法の解釈を展開するものが出て来るようになる。こ
のようなものとして、UnitedStatesv．Barber，219U．S．72（1911），UnitedStates
肌Thompson，251U．S．407（1920）などがある。??????????????ー????195U．S．100（1904）．
Ex　parte　Lange，85U。S．（18Wall）163（1874）．
CoIeman　v．Tennessee，97U．S．509（1879）．
United　States　v．Sanges，144U．S．310（1892）．
Ball　v．United　States，163U．S．662（1896）．
Kの％ε7，195U．S．，at　l30．
Z6．at133．
ノ14．at133－134．
Z4．at134。
ノi4．at134．
Zす．at137．
348U．S．373（1955）．
乃躍．
Kepner　v。United　States，195U．S．100（1904）．
5吻7，348U．S．，at374．
Ball　v．United　States，163U．S．662（1896）。
ほかに、7初％oを踏襲したものとして、Flemister肱United　States，207U．S．
　372（1907）、BαllにしたがったものとしてLouisia．naexreLFrancisv．Resweber，
　329U．S．459（1946）などがある。
（188）　199U．S．521（1905）．
（189）　詳しくは、A罪（第1級謀殺）＞B罪（第2級謀殺）＞C罪（暴行）（B罪、C罪は
　いずれもA罪との関係では被包含犯罪）という関係がある場合において、被告人上
訴の結果上訴審が原審のC罪での有罪判決を破棄し、自判により原審よりも重い
B罪について有罪とすることが二重の危険に反するかという問題であるが、判旨に
見られるように法廷意見では問題が簡略化されている。???Kepner　v．United　States，195U．S．100（1904）
丁駕o％o，199U．S．，at529－530．
ノi4．at533．
1i4．at534．
擢．at535．
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（195）本件は直接的には二重の危険の禁止を規定するフィリピン法違反を問題とする
　ものであるが、法廷意見がこれを連邦裁判所における同種の問題と等置しているこ
　とから、このような言い回しになっている。
（196）　丁名o％o，199U．S．，at539（Mckema，White　JJ．，dissenting）．
（197）　ここで紹介するもののほか、Flemister　v．United　States，207U．S．372（1907）、
Brantley　v．Georgia，217U．S．284（1910），Morgan　v．Devine，237U．S．632（1915），
　Albrecht　v．United　States，273U．S．1（1927），Braverman　v．United　States，317U．
　S．49（1942），American　Tobacco　Co．v。United　States，328U．S．781（1946），United
　States　v．Bayer，331U．S．532（1947），Pereira　v．United　States，347U．S．1（1954）
　などがある。
（198）　202U．S．344．
（199）五！．at380．なお、引用は、Commonwealthv．Roby，12Pick．502（1832）におけ
　るShaw長官の判示からのものである。
（200）
（201）
（202）
（203）
擢．at381．1BlsHop，CRIMINALLAw§1051（第8版（1892）～）からの引用である。
1；4．at390．
220U．S．338（1911）．
Morey　v．Commonwealth，108Mass．433（1871）．なお、この判決の詳細につ
き、高倉新喜「一事不再理の効力と既判力（拘束力〉について（一）一コラテラル・
エストッペル（collateralestoppel）を参考にして一」北法51・1・1、43－
46（2000）参照。?????0α面6泥s，220U．S．，at342．
配．at343－344．
114．at345．
223U．S．442（1912）．
Gavieres　v．United　States，220U．S．338（1911）．
∠滅z2，223U．S．，at448－449．
14．at459．
328U．S．640（1946）．
この起訴は、共謀罪のみでの起訴に基づきいったん有罪判決が下された後、こ
れが被告人側の上訴により破棄されたのを受けてなされた二度目の起訴であるが、
検察官はこの間の様々な事情を考慮して、共謀の日時を書き換えたりするなどの微
調整を行っている。Rutledge裁判官は、その一部反対意見の中で、このように検
察官が前訴と後訴において起訴事実中の些細な点を書き換えることで、法廷意見の
　ような結論が出されるようになるのであれば、実質的には被告人を二重の危険に置
　くことを許容することになり、憲法上の権利の字義はともかくその精神に反するこ
　とになる旨を述べている。Z4．at648－654．
（213）配．at643－644．
（214）　284U．S．299（1932）．
98　早法77巻2号（2002）
（215）擢．at304－305．
（216）　ここで紹介するもののほかに、偽証罪と偽証の対象となった犯罪との間での犯
罪の同一性を否定した上、res　judicataも及ばないとしたUnited　States肱Wi1－
liams，341U．S．58（1951）や、非刑事手続・刑事手続間でのresjudicataの適用可能
性に触れたHelvering　v．Mitchell，303U．S．391（1938）などがある。
（217）　242U．S．85（1916）．
（218）　ここでは、イギリスのHawkins裁判官の言葉を引用している。Z4．at88．
（219）　　駕．at87－88．
（220）　262U．S．426（1923）．
（221）　なお、初めの危険の発生時期の問題については、ほかにBassing　v．Cady，208
U．S．386（1908）があるが、そこでは、被告人が「単に罪状認否（アレインメント）や
起訴に対する答弁をなしただけでは、裁判上の危険は生じていない」とされた。
（222）　Coll初s，262U．S．，at429－430．
（223）躍。at431．
（224〉　332U．S．575（1948）．
（225）共謀罪とその対象とされ後に実行された犯罪とが同一といえるかどうかにっい
ては、P∫嘘ε吻％（前出（3）iv参照）に従い、同一とはいえないと判断している。躍。
at578．
（226）別々の犯罪に対する関係でres　jud量cataが働く余地があることを認めたものと
　してここで参照されているのが、United　States　v．Adams，281U．S．202（1930）で
ある。当該事件の法廷意見（Holmes裁判官執筆）は、Adamsの二重の危険の抗弁
に対し、「前訴と後訴とでは主張された犯罪が異なっていたのであるから、この抗
弁が効力を持たない（bad）ことは明らかである」とした上で、「技術的には前の無
罪ではないが、当該判決はそこで確認したすべての点について最終的なものであ
る」とし、別罪に対する関係でres　judicataが作用する余地を認めている。Zδ．at
　205．
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配．at341－342（Black，Douglas，JJ．，concurring　in　part　and（1issenting　in
part）
（器3）　United　States　v．Perez，22U．S．（9Wheat．）579（1824）．
（234）　たとえば、Keerl　v．Montana，213U．S。135（1909），Lovato　v．New　Mexico，
242U．S．199（1916），Brock　v．North　Carolina，344U．S。424（1953）などがある。
（235）　336U．S．684（1949）．
（236）国側が提起したもう一つの争点として、審理主体が軍法会議であることが二重
アメリカ合衆国における二重の危険の発展過程（2）（小島）　99
の危険の判断に影響するか否かという問題があるが、これについては、「そもそも
本件事実関係のもとでは修正第5条は二つ目の軍法会議による審理を阻止しないと
考えるので、判断する必要はない」としている。厄．at688，note4。なお、この点
にっいて、Grafton　v．United　States，206U．S．333（1907）参照。
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（238）United　States　v．Perez，22U，S．（9Wheat．）579（1824）．
（239）　肱46，336U．S．，at692．
（2如）厄．at694（Murphy，Douglas，Rutledge，JJ．，dissenting）．
（241）　Dreyer　v．IIlfnois，187U．S．71（1902）．
（242）P励o以外では、連邦問題とはならないとして修正第14条を通じた二重危険条
項の州手続への適用の可否についての判断を示さなかったShoener　v．Penn－
sylvania，207U．S．188（1907）や、連邦問題となる余地を認めつつ、判断の必要がな
いとして同争点について判断を示さなかったKeerlv．Montana，213U．S．
135（1909〉、さらにPo漉oを踏襲したLouisiana　ex　re1．Francis　v．Resweber，329
U．S．459（1946）などがある。なお、また、州裁判所において被告人を有罪とするた
めに必要な証人が自己不在拒否特権を主張して証言を拒否したことを受けて提出さ
れた検察側の審理無効申立に基づいて下された審理無効宣告が、直接修正第14条の
デュープロセス条項違反となるかどうかについて判断されたものとして、Brockv．
North　Carolina，344U．S．424（1953）がある。この事件における法廷意見は、二重
の危険条項は連邦政府との関係でのみ適用されるものであるとした上で、そこで提
示された問題を上記の問題に限定し、修正第14条違反とはならないと結論付けた。
躍，at426－428．これに対し、Douglas裁判官は、反対意見を執筆し、その中で、
「検察側が、より有利な時期を待ち受けるために、あるいは新たな証拠を収集する
　ために、ないしは検察側証人の証言の不備を補うために、自ら裁判を途中停止させ
る（call　a　halt）ことができるとするならば、二重の危険からの保護という誓約は、
制定当初それが有すると考えられていた強い力を失ってしまうこととなる」として
　いる。ノ4．at442．（Douglas，J．，disβenting）．
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